






















































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































【①改善勧告】 【②指示】 【③ 】 ④ 【⑤代執行】高裁への命令請求 高裁からの命令裁判【 】
（245条の８①） 245条の８② 245条の８③ 245条の８⑥ （245条の８⑧）⇒ ⇒ ⇒ ⇒（ ） （ ） （ ）
〔主体〕 〔主体〕 〔主体〕 〔客体〕 〔主体〕
各大臣 各大臣 各大臣 都道府県知事 各大臣
（都道府県知事に
〔要件〕 〔要件〕 〔要件〕 代わって実施）
・法令の規定、各大臣 ・期限内に勧告 ・期限内に指示
の処分に違反する場 に係る事項を に係る事項を 〔要件〕
合 行わないとき 行わないとき ・期限内に命令裁
・事務の管理・執行を 判に係る事項を
怠る場合 〔その他〕 〔その他〕 行わないとき
・他の方法によって是 ・文書によって ・訴えをもって




































































































































































か産廃の最終処分場をNIMBY （Not In My Back Yardの略。施設が必要な
のはわかるが、自分の居住地域には建てないでくれ、の意味） 排除すると
いうのならまだ分からないことはないが、およそ集団的自衛権まで確立し
てお互い助け合おうとしている米軍基地ならば、沖縄以外の集団的自衛権
に賛成する人たちの地元に受け入れたらいいのではないか。米軍にも人情
はあるのだから、地元受け入れを拒むような人たちのために、非常時・緊
急事態に自己の危険と不利益を顧みないで、地元の人を守るために使命を
尽くしてくれるとは到底思えない。その意味でのギブ・アンド・テイクは
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当然ある。結局、沖縄の人には基地を新しく作るという選択肢は考えられ
ないが、私たちには、安全保障のために不可欠と考える米軍基地を呼ぶ選
択肢があると考える。
少しばかり昔1976年（昭和51年）に戻るが、当時、最高実力者だった
田中角栄元首相がロッキード事件で被疑者・被告人になり、強力な弁護団
が結成されるなどしたとき、筆者は日本の片隅から、漠然とではあるが、
これで日本の刑事司法も前近代的な職権主義から少しは当事者主義に向け
て前進したらいいなと感じたことがある。そして、わが国の行政訴訟は、
2000年頃の司法制度改革を経て、ある程度の前進はしているようだが、
まだまだ未開拓地が残っているし、大きく逆流するかのような気配すらあ
る。幸いなことに、菅義偉官房長官も10月14日の記者会見で「我が国は
法治国家だから、法に基づいて対応していきたい」と強調しているようで
ある。今回の辺野古移設事案が、制定法準拠主義どころか逐条準拠、さら
には概念固執・視野狭窄の法解釈を乗り越え、行政専制・行政無謬の行政
風土を克服して、法治主義を進化させる機会になることを期待したい。
註
（１）地方分権法の施行を契機に、平成12年４月から大正11年の内務省通知による措置は
廃止されている。そして、国が事業主体の埋立事業については、環境大臣の意見は求
められないが、別に、環境影響評価法に基づく手続を要する対象事業として規定され
ている。以上について、参照、環境省HP・資料６　公有水面埋立法における国の関
与について、https://www.env.go.jp/council/02policy/y0210-02/mat06.pdf
（２）行政法研究者と弁護士５人による「撤回問題法的検討会」も意見書（2015年10月14日）
において、「公有水面埋立法は、国と国以外の者の埋立申請を区別して定めており、
同区別には実質的な理由が存することから、国の申請を一般私人と同様の立場で“一
事業者”として埋立申請していると評価することは、法の仕組みを否定するもの」「国
家の機関が、一方で“不適法な審査請求”をなし、他方で、これをチェックすべき主務
大臣がこれを容認した上で、『執行停止』措置を命じることは、異常な事態であり、
法治国家の下で許されるべきものではない」としている。
（３）当時、国は、地方自治法に基づく是正の指示を行い、高裁に訴えて代執行できるの
であるから、不服申立てをすることは認められないと早期に指摘する見解があった。
武田真一郎「農相裁決、権限ない」琉球新報2015年３月27日。
（４）平成24年の法改正により設けられた違法確認訴訟については、この訴えを提起でき
る要件として、国等が是正の要求をしたのに自治体がそれに応じた措置を講じないこ
とに加えて、国地方係争処理委員会に審査の申し出もしないときが加えられ（自治法
163普天間基地移設問題における法治主義解釈の実践（比山）
251条の７第１項１号）、審査申し出が同訴訟に対して優先して取り扱われることを前
提としているようである。
（５）相続関係訴訟についてであるが、最高裁判所も「関連事件待ち」と題して、「関連
する各事件の審理の進行状況や別件の進行の見込みなど諸般の事情を総合的に考慮し
た上で、弁論の併合をせず、別件の進行を待つことにも一応の合理性を認め得る。
もっとも、別件の進行待ちで審理が止まっている期間があまりに長くなることを防止
するために、裁判所は、当事者等を通じて、当該別件の進行状況を確認し、進行管理
を図る必要があると考えられる」とする報告書を公表している。最高裁判所、裁判
の迅速化に係る検証に関する報告書（第２回）（平成19年７月13日公表）http://www.
courts.go.jp/about/siryo/hokoku_02/index.html
（６）2015年11月５日時点では、平成27年４月17日から平成30年４月16日までを任期と
する５人の委員が任命されており、行政法の専門家としては、委員長を務める小早川
光郎教授のほか、渡井理佳子教授が入っている。
（７）たとえば、選挙効力訴訟や当選人の公民権に関わる刑事訴訟の場合、事件を受理し
た日から100日以内に判決するように努めなければならない（公職選挙法第213条、同
法第253条の２）とされているし、人事官の弾劾裁判の場合は「裁判開始の日から百
日以内に判決を行わなければならない」（国家公務員法第９条第５項）とする規定が
ある。
（８）国地方係争処理委員会に対する審査の申し出が却下された例として、2009 年11月、
国交大臣が行った独立行政法人鉄道建設・運輸施設整備支援機構に対する北陸新幹線
工事実施計画（その２）の認可に関して、新潟県知事が審査を申し出た例がある。委
員会は2009年（平成21年）12月25日却下、新潟県は却下に対して30日以内に東京高
裁に提訴せず、国との協議が続行されることとなったようである。参照、総務省HP
「国地方係争処理委員会に対する審査の申出に係る決定と通知について」 （2009年12月
25日 ）。http://www.soumu.go.jp/menu_news/s-news/02gyosei01_000013.html（2015
年11月10日閲覧）。
（９）沖縄県知事の指示に対して沖縄防衛局長が行った審査請求にさいしての執行停止の
申し立てを農林水産大臣が認めたケースでも、また、今回、翁長知事がした埋立て承
認取り消しに対して国土交通大臣が同様に執行停止の申し立てを認めたケースでも、
いずれの場合も６日程度、実質的には３日程度の検討で執行停止の決定がなされてい
る。これに対し、2015年11月26日の時点では審査請求に対する裁決は２件とも出さ
れていない。なお、行政不服審査法34条３項は、「処分庁の上級行政庁以外の審査庁
は、必要があると認めるときは、審査請求人の申立てにより、処分庁の意見を聴取し
たうえ、執行停止をすることができる。」とする。
（10）「検証結果報告書」普天間飛行場代替施設建設事業に係る公有水面埋立承認手続に
関する第三者委員会、平成27年７月16日。http://jichisoken.jp/archive/henokosiryou/
pdf/4-01_houkokusyo.pdf
（11）32条１項は、「免許の取消し」ができる場合について、次のように定めている。こ
れを行政行為の取消しと撤回に分けると、３号は免許の取消し、３号以外はおそらく
免許の撤回に相当する場合のようである。
１　埋立ニ関スル法令ノ規定又ハ之ニ基キテ為ス処分ニ違反シタルトキ 
２　埋立ニ関スル法令ニ依ル免許其ノ他ノ処分ノ条件ニ違反シタルトキ 
３　詐欺ノ手段ヲ以テ埋立ニ関スル法令ニ依ル免許其ノ他ノ処分ヲ受ケタルトキ 
４　埋立ニ関スル工事施行ノ方法公害ヲ生スルノ虞アルトキ 
５　公有水面ノ状況ノ変更ニ因リ必要ヲ生シタルトキ 
６　公害ヲ除却シ又ハ軽減スル為必要ナルトキ 
７　 前号ノ場合ヲ除クノ外法令ニ依リ土地ヲ収用又ハ使用スルコトヲ得ル事業ノ為
必要ナルトキ ２項　前項第７号ノ場合ニ於テ損害ヲ受ケタル者アルトキハ都
道府県知事ハ同号ノ事業ヲ為ス者ヲシテ損害ノ全部又ハ一部ヲ補償セシムルコ
トヲ得
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（12）菊田医師実子あっせん事件最判昭和63年６月17日判時1289号39頁、判タ681号99
頁。優生保護法に基づく指定医師の指定をしたのちに、法秩序遵守等の面において指
定医師としての適格性を欠くことが明らかとなり、指定を存続させることが公益に適
合しない状態が生じた場合について、実子あっせん行為のもつ右のような法的問題
点、指定医師の指定の性質等に照らすと、指定医師の指定の撤回によって上その者が
被る不利益を考慮しても、なおそれを撤回すべき公益上の必要性が高いと認められる
ときには、法令上その撤回について直接明文の規定がなくとも、指定医師の指定の権
限を付与されている医師会は、その権限において指定を撤回することができるとして
いる。
（13）引用箇所を含め、本稿で説明する取消と撤回について、参照、阿部泰隆・行政法再
入門上98頁。
（14）朝日新聞デジタル2015年10月27日。脱稿後、校正段階で閣議口頭了解の全文に接
することができた（琉球新報2015年10月28日）。本文の紹介に大きな間違いはないが、
それに相当する部分を引用すると、次の通りである。「承認には何ら瑕疵はなく、こ
れを取り消す処分は違法である上、本件承認の取り消しにより、日米間で合意された
普天間飛行場の辺野古への移設ができなくなることで、同飛行場が抱える危険性の継
続、米国との信頼関係に悪影響を及ぼすことによる外交・防衛上の重大な損害などが
生じることから、本件承認の取り消しは、著しく公益を害することが明らかである。
／このため、法定受託事務である本件承認の取り消し処分について、その法令違反の
是正を図る必要があるので、公有水面埋立法の所管大臣である国土交通大臣におい
て、地方自治法に基づく代執行等の手続きに着手することとする」。
（15）たとえば、公有水面埋立免許処分について、埋立てが公益に合致するとした知事の
判断が埋立免許に関する公益性の原則に反するかが争われた伊達火力訴訟事件で、第
一審判決（札幌地裁昭和51年７月29日行裁例集27巻７号1096頁。なお、控訴審およ
び最高裁判決（昭和60年12月17日）は、埋立にかかる公有水面の周辺水面に漁業を営
む権利を有する者の原告適格を否定するのみである）は、開発利益と環境利益との対
立、その間の調整をめぐる比較考量に着目して以下のように述べている。地裁レベル
の判決であるが今日における行政法学の一般的な考え方と思われるし、政府が主張す
る普天間基地の危険性除去や外交・防衛上の重大な損害回避と知事の主張する、現在
以上に沖縄に新しい基地は要らないという思いの対立と衡量が究極の争点になってい
る辺野古移設事案における公益性判断のあり方を考えるうえで参考になる。
　　　 　公有水面の埋立てが公益に合致するかどうかを判断するに当たつては、埋立地の
用途が公益の増進に役立つことのみならず、環境保全、埋立てによつて漁業に及ぼ
す影響、近隣海域において漁業を営む漁民や地域住民との調和、融合などの見地を
も十分に考慮して判断すべきである。しかし、電源開発も環境保全もともに重要な
社会的利益であつて、右両者の相克は、常に一方が他方に優先するといつた単純な
性質の問題ではない。結局、公共性と環境とをいかに調和させるかという妥協と選
択の問題であつて、その調和点を求めることは、高度に政治的、経済的な価値判断
を要する事項であり、開発利益と環境利益との対立、その間の調整をめぐる比較考
量の結果は、開発の公共性に対する認識や環境保全に対する態度などによつて結論
を異にするし、本質的には、国民の政治的な判断に委ねるべき問題である。公有水
面埋立免許は、国の機関としての知事が行なういわゆる自由裁量行為であるから、
裁判所は、公益性についての知事判断が裁量権の範囲をこえ又はその濫用があつた
かどうかを審査するにとどまるべく、それをこえて、この問題に対する自己の見解
を代置すべきものではない。
（16）ただし、「公益」を判断するさいに公有水面埋立法を所管する国土交通大臣が考慮
できる要素や範囲は、同法の目的や法定受託事務とされている同法上の権限規定など
との関係で一定の制約を受けるかという筆者の問題関心自体は正しいと考えるが、た
とえば、埋立免許の要件としての、同法４条１項１号の「国土利用上適正且合理的ナ
ルコト」にしろ、２号の「埋立ガ環境保全及災害防止ニ付十分配慮セラレタルモノナ
ルコト」にしろ、その他埋立て承認の場合にも準用されている埋立て免許を与えるた
165普天間基地移設問題における法治主義解釈の実践（比山）
めの必須要件は、その判断についての裁量の幅が極めて大きいというのも事実であ
り、結局、一定の制約を受けるか否かの考察が実効的なものとならないおそれはあ
る。
（17）本文で、「放置することにより著しく公益を害することが明らかであるときは」と
いう表現だと、法定受託事務に関し法律の定める権限が適法に行使されることにより
実現されるはずの公益が著しく害される場合（以下、適法公益侵害説という）を言っ
ているのか、それとも、その権限が適法に行使されることにより実現される公益とは
異なる、別の類の公益が著しく害される場合までも含めて言っているのか（以下、
別異公益侵害説という）、文理上はっきりしないと述べている。それはその通りで間
違っていないのだが、こと辺野古移設事案における埋め立て承認の取消しの場合につ
いて言うと、二つの説はその建て前ほどの違いをもたらさないかもしれない。
　　　どうしてかと言うと、公有水面埋立法に基づく埋立ての承認の要件（承認を職権で
取り消すときは消極要件になる）として、前注16で挙がっている「国土利用上適正且
合理的ナルコト」の要件などは、その判断についての裁量の幅が極めて大きいという
だけでなく、そもそも「国土利用上」にはどのようなものが含まれるかについても明
確な境界線を引くことがきわめて困難と思われる。その結果、権限が適法に行使され
ることにより実現されるはずの公益と言っても、ある公益について、それが「国土利
用上」の内側にある公益か、外側にある公益かを判別することは、同様に困難である
と言うしかなくなるのである。他方、政府のいう著しく害される「公益」とは、「知
事の取り消し処分により普天間飛行場の危険性除去が困難となり、外交防衛上重大な
損害を生ずる」というような公益であるから、これは公有水面埋立法における法定受
託事務が適法に処理されることにより実現しようとする公益とは異なる類いの別の公
益であると見るのが常識的であろう。それでも、権限が適法に行使されることにより
実現されるはずのある公益は、それがたとえば、「国土利用上」の内側にある公益か
外側にある公益かを判別することが困難なのであるから、結局、上記二つの説は、公
有水面埋立法における一定の法定受託事務については、その建て前ほどの違いをもた
らさないことになりそうである（恩師阿部泰隆先生がよく言われる、入り口は男女別
だが、中は一緒の温泉みたいなものか）。
（18）筆者が寡聞にして知らないだけかもしれないが、遺憾ながら本稿執筆時点では代表
的な文献を含め、この論点について直接言及するものを見出すことができていない。
（19）参照、遠藤博也・実定行政法12頁。他に、分担管理原則については松戸浩による一
連の論稿があるが、各省設置法が所掌事務規定・権限規定の２本立てとなっていたこ
との歴史的経緯や事務配分の名宛が各省大臣から各省に変更された背景を明らかにす
るもので、遠藤博也や筆者の問題意識とは異なっている。参照、松戸浩・事務配分規
定成立の経緯（一～三・完）愛知大学法経論集160号1頁以下、162号39頁以下、164
号33頁以下（2002～2004年）。同・制定法に於ける事務配分単位の変容とその意義－
所謂「分担管理原則」の影響－（一～二・完）広島法学31巻１号97頁以下、２号113
頁以下（2007年）。
　　　なお、2015年３月、知事による辺野古沖作業中止指示に対して農林水産大臣が出
した執行停止決定について、筆者は一般向けに、農水大臣の決定は、水産資源保護法
等に基づき大臣が審査庁として考慮できる権限の範囲を超え、行政事務の「分担管理
原則」に反するとともに行政法の大原則である「法律による行政」に反して無効であ
るとする解釈論を発表していた（比山節男・農相による県指示効力停止、判断は権限
逸脱し無効、琉球新報論壇2015年４月17日。本文中の写真記事参照）。そして、この
筆者の解釈論を、衆議院議員の仲里利信氏が第189回国会における質問で引用して紹
介し、これに対して内閣総理大臣安倍晋三の名で質問に対する答弁書が公表されてい
る。これも以下に紹介するが、答弁書は個別条文の文言だけを見て結論を導くもので
あり、「なぜ、そうした見解が成立しうるのか」、正当性の理由をなんら示していな
い。わが国の実務は先例主義と制定法準拠主義に侵されているとの批判をしばしば耳
にするが、この答弁書の回答は行政不服審査法の目的規定すら見ていないので、制定
法準拠主義よりもっと質の悪い、１つの条文の文言だけを見て文理解釈する視野狭窄
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症に陥っている。極めて残念であるが、分担管理原則に関する議論の現状を知る好材
料であるので、ここに収録しておく。
　　　第189回国会 322国が行政不服審査請求を行うことの適格性等に関する質問主意書 
［答弁書六頁］http://www.shugiin.go.jp/internet/itdb_shitsumon.nsf/html/shitsumon/
menu_m.htm
　　　審査庁は、行政不服審査法第34条第５項の規定に基づき、「損害の回復の困難の程
度を考慮」し、「損害の性質及び程度並びに処分の内容及び性質をも勘案」した上で、
同条第４項の規定に基づき、「処分…により生ずる重大な損害を避けるため緊急の必
要がある」か否かの判断を行うこととなるところ、一般的に、所管する法律に基づく
処分であっても、当該処分等により損害が生ずるか否かを判断するに当たって勘案す
べき事情は所掌事務の範囲内のものには限られない。本件決定については、本件指示
が農林水産省所管の水産資源保護法（昭和二十六年法律第三百十三号）第４条第２項
第５号の規定に基づくものであるが、本件指示により生ずる損害については、農林水
産省は、審査庁として本件審査請求の事務の処理に必要な範囲内において一切の事情
を勘案することとなるものである。
（20）たとえば、参照、宇賀克也・地方自治法概説［４版］、321頁。新基本法コンメン
タール・地方自治法390頁（白藤博行執筆）。
（21）注解法律学全集６　地方自治法Ⅰ（1998年）390頁。
（22）「放置することにより著しく公益を害する」に関する本文の私見が正しいとすると、
この文言を積極的に活用することを前提とした本分中のロ、ロ－２およびハの考察
は、いわばボタンの掛け違いを正さないままに次の作業に取りかかる筋の悪いつじつ
ま合わせの感がある。しかし、自治法245条の８第１項の規定を文言通りに読んで、
政府のような解釈を受け入れる人が相当程度存在するおそれもあるので、それに備え
た考察も必要なようにも思われるので以下の検討を続けることとする。
（本学法科大学院教授）
